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A responsabilidadextra-contratualconstituimatériajurídicade
infinitavariedade,empermanentebulição,salientando-sea indeniza-
çãoem si mesma,por culpaaquiliana,comoum dos problemasmais
difíceisde estudoe solução.
A doutrinatem arquitetadofórmulase soluçõesparao deslinde
de tão sérioaspectodo direito,devendoconsiderar-se,comoaspecto
fundamentalda indenização,o princípiojurídicode que à vitimadeve
sergarantidoo mesmoestadopatrimonialanteriorà ocorrênciado ato
iIícito.
A atenuaro rigorda fórmula,cabeacrescentarqueo princípiose
entrosa,complementando-o,coma consideraçãode que o direito,vi-
sandoa estabilidadesocial,e tambél11osprincípiosimanentesda equi-
dade,não pode abstrairas pessoasda vítimae do responsável,para
o efeito de não permitirque, de um lado, o responsávelpossaabs-
ter-sede reparartodoo danoque hajacausadoà vítimapor seu ato
ilícito,mas,por outro lado,como evitar-seque a vítimase locuplete
ou enriqueçacomo ato ilícito.
Deveconsiderar-se,todavia,que o princípiojurídicode que ao
responsávelcabe indenizartodo o dano causado..à vítima; merece
temperamento,no sentidodas restriçõesenunciadaspor ORGAZ, (1)
quandoafirmaque:
"No es, en efecto,totalmenteexactoni 10ha sido nunca
queel responsabledebareparartodoel danoqueha cau.
. sadoconsu-actoiningunalegislacionantiguaomoderna,
haestabelecidoo establecetamanaobligaciónque,deor.
dinário,alcanzariaproyeccionesdescomunales,ya queel
--------
1 - ORGAZ;.AlFREDO - La Compensaciónde beneficiosen Ia responsabilidadextra-contractual
, BuenosAires,1947.
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dano es sU5ceptiblede desarrollars-eemseriesindefinidas
comoIas circulasque produceen el aguaIa caidade un
obieto.1I
O Direito,e comêle a legislação,vemprocurandolimitara res-
ponsabilidadedo agentecausadordo dano,retringindo-a o prejuízo
previstoou previsível,repelindo,assim,todo aquêledano que não
apresentarelaçãocausalcomo ato ilícito.
É verdadeque nossodireitocivil, e comêle a jurisprudência,é
particularmentealérgicoà teoriado risco.A tesedominantee absor-
venteé a da responsabilidadesubjetiva,salvoconcessõesespecialís-
simasque nãochegama formarcoisapacíficaem nossodireitoposi-
tivo. Na doutrina,porém,o esfôrçono sentidoda objetivaçãoda res-
ponsabilidade,ganha,a cadadia, maiorterreno:unsdefendemaber-
tamentea teoriacausal,em tôda a sua inteireza,outrosa admitem,
comoexceçãoexpressaà teoriada culpa.
À legislaçãocabe,sem dúvida,a realizaçãoeficaz;mas,a sua
adesãoà responsabilidadeobjetivaIimita-sea unspoucosdiplomasle-
gislativos.
, '
Quantoao nossoCódigoCivil encontram-se,aqui e ali, disposi-
çõesdispersasqueseriamumaconcessãoaoprincípiode objetividade,
sob máscarade presunçõeslegaisde culpa.
Todavia,no direitomoderno,acentua-sea limitaçãoadotadapor
algunscódigos.O que se pode afirmaré que se cristalizou,na cons-
ciênciajurídica,o princípiode que a obrigaçãode repararo dano
independeda situaçãode fortunados interessados.
Daí porqu,eassistiarazãoa MAZEAUD quando afirmavaque:
liA só justiçaque deve importarao juíz é assegurarà vítima,qual-
quer que sejao autorda culpa,umareparaçãointegral".
Existemvariações,entretanto,no modode consideraro princí-
pio, pois legislaçõesexistemque determinampossao agente,nos
casosde dano involuntário,ser condenado:B.G. B. § 829; Código
Civil Soviético,art.406; CódigoCivil da Venezuela,arf. 1.187;Pro-
jetodo CódigoFranco- ItalianodasObrigaçõese Contratos,art.76.
Ao contráriodisto,outroscódigosestabelecema cessaçãototal
ou parcialda obrigaçãode indenizarnos casoscomunsde respon-
sabilidade,como,v. g.: O Códigodo Peru,art. 1.138;CódigoSuíço
das Obrigações,art.44.
O que se pode verificar,comtôdacerteza,é que a apreciação
do dano será objeto de estudopara cadacasoconcreto.Assim, de
- - - - --------
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um lado é de considerarnão só as conseqüênciasprejudiciaisdo ato
ilícito, mas,de igual, os benefíciosou o indevido enriquecimentoque,
do mesmo ato, possamsurgir.
Confrontadas as duas circunstâncias,apura-seo dano efetivo ou
a ausência de dano, a que se denomina de "compensatiolucri cum
damno".
Não s.esuponha que neste balanço de circunstâncias, como pode
parecer, a compensação tenha o sentido técnico do vocábulo, em re-
lação à extinçãodas obrigações- arts. 1.009 e seguintesdo Código
Civil Brasileiro, e que, assim, os lucros e os danos devem ser homo-
gêneos, líqüidos e exigíveis.
É evidente, pois, que na espécie aqui tratada, a palavra "compen-
sação", é usada no sentido vulgar, mas apenas se a emprega no sen-
tido de cotejo das condições favoráveis ou desfavoráveis do ato ilícito.
Daí porque o Código não consigna preceito especial para que
se efetive essa dedução, resultando, assim, do próprio conceito de
dano, no que tange às vantagense desvantagensdecorrentesda prá-
tica do ato iIícito.
Poder-s.e-ia afirmar que a conexão causal entre o ato ilícito e o
dano indenizável é a mesma que se estabelece entre o ato ilícito e o
benefício a compensar.
a responsável deve, assim, ser protegido de qualquer excesso
na obrigação de indenizar, pois não é civil que a vítima venha a
enriquecer-se com o ato ilícito.
É, pois, de se considerarque a indenizaçãonão deverá resultar
de uma compensaçãodas vantagense desvantagensdo dano causado,
mas, apenas em relação às que forem originárias do ato ilícito, co-
mo "causa", e não, da "ocasião" de que provêm. -
Não há critério legal para a fixação dessas normas e é deixado
ao prudente arbítrio do julgador o estabeleceras condições dessa
comparação,obedecidos os princípios gerais do drreito, máxime no
que se refere às normas que regulam a responsabilidadecivil aqui-
Bana.
A doutrina estabeleceu que, apesar de aUsência de normas
legais, condições dev.erãoser obedecidas para a "compensatio lucri
cum damno":
1.° - Os benefícios e os danos a serem compensadosdevem
provir do mesmo ato ilícito. Ao contrário, ainda que os
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sujeitosativo e passivosejamos mesmos,não há lugar
paraa compensação.
2.° - O ato ilícitodeveser,necessàriamente,a "causa",dos da-
nos e dos lucrosa compensar,afastadaa idéia da "oca-
sião"de que provêm. .
MODALIDADES DE COMPENSAÇÃO NA RESPONSABILIDADE
EXTRA-CONTRA TUAL
O Direito,comoimanenteà vida social,refleteas atividadeshu-
manas,regulando-ase traçandoos seuslimites.
Não é semrazãoque TOBIASBARRETOconsiderava-oa discipli-
nadasfôrçassociais.Seu maisaltodestinoé a utilidadequedêlepro-
vém, criandocondiçõesque limitemo conflitodas liberdades,para
tornarpossívela coexistênciasociale).
Surgem,assim,dascondiçõesda vida do homemem sociedade,
as maisdísparescircunstâncias,originadasdas açõesde cadaum e
que configuram,muitasvêzes,responsabilidadesatribuídasa deter-
minadaspessoas.
Comojá assinalamos,no capítuloanterior,os atosilícitos,quan-
do "causa"da responsabilidêde,obrigamao ressarcimentodo dano
eventual,mas,os princípiosde eqüidadeimpõema regranaturalde
que ninguémpode-selocupletarcoma jacturaalheia.
Daí porque,é de se analisaremcadacircunstânciao direitoque
caberiaà vítimado ato ilícito no ressarcimentodo dano causado,e
paralelamente,estabeleceremquecondiçõesêsseressarcimentodeve-
ria ser compensadocomvantagensoutrasadvindasem favor da ví-
tima,e cujavantagemque lhe é atribuída,tenhapor "causa"aquêle
mesmoato ilícito.
Variam,ao infinito,ashipóteseseventuais,nasquaisse impõea
IIcompensatiodamnicumlucri",convindosalientaralgumasmaispro-
váveise cuja.ocorrênciaseverificamaiscomumente.
Salientam-se,assim,nessequadrode possibilidades,como ma-
nifestaçõesmaiscomuns,as seguinteseventualidades:
---------
2 .,..SilVIO ROMERO, Ensaiode Fitosofiade Direito, 2.a ed. pág. 275.
-- --
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1 - APOSENTADORIAS E PENSÕES.
Alguns tratadistasopinam pela compensaçãoda aposentado-
ria ou pensão,em virtudede a indenizaçãoa ser paga à vítima,se
benefícioconcedidopelo Estadoou por entidadesde direitoprivado
colimaa finalidadede repararas conseqüênciasde invalidezou da
morte.Entreos autoresque defendemêssepontode vista,encontra-
mosMAZEAUD,emseuIITraitéTheoriqueet Pratiquede Ia Responsa-
bilité Civile Delictuelleet Contractuellell,4.° edição,I, n.o262e EN-
NECERUS-lEHMAN,emIIDerechode Obligaciones"§ 13, in "Tratado
de DerechoCivil" deENNECERUS- KIPP- WOlFF. -
Não nospareceviávelessaorientaçãojurídica,poiscomojá afir-
mamosanteriormente,a "compensatiodamni cum lucri" baseiasua
realidadena conexãocausalque se estabelece ntreo ato ilícitoe o
benefício.A aposentadoriaconcedidaou a pensãoconferidapeloEs-
tadoou por entidadeautárquicaou de direitoprivadotemcomofun-
damentooutroselementos,completamentealheiosao atoilícito,como
sejam:ascontribuiçõesda vítima,os seusanosde serviço,o contrato
coma entidadede previdência,etc.Na espécie,o ato ilícitofoi, ape-
nas, a "ocasião"que precipitouo conjuntodaquelascondiçõespara
as quaisse prepararaa vítima,umasvêzespor vontade,outras,por
imposiçãodo próprioEstado.Seria I.evarmuitolongea idéiade que
o atotivessesidoa "causa"dessaaposentadoriaou dessapensãocon-
cedidaà vítima.
Alegar-se-iatambémquese deveriaestabelecero critérioda "fi-
nalidade";masseriaalterarem-setôdasas regrasda indenizaçãopelo
ato ilícito,pois se transformaria "finalidade"das aposentadoriasou
das pensões,emcausade impunidadeparaos autoresdo ato ilícito.
Pareceriaque, acumulandoa indenizaçãocomos benefíciosda apo-
sentadoriaou da pensão,verificar-s.e-iaum enriquecimentoilícitoda
vítima.Não seriauma justificaçãorazoável,pois inverter-se-ia re-
gra, paraser beneficiadoo autordo dano,aproveitando,assim,das
vantagensque não foram jamaiscriadaspara.êle, e sim em favor
da vítimado afo ilícito.
Alguns autores,todavia,para resolvercom perfeitaeqüidade,
a situaçãojurídicaque se apresenta,sugeremque o Estado,em to-
dos êssescasos,se sub-rogueno direitoda vítimana sua açãocon~
tra o autor-do ato ilícito, evitando-se,.assim,o enriquecimentoilí-
cito quer de um, quer de outro.
Não.nos pareceválida a solução,que não encontraapoio em
nossasleis civis, e nem mesmonos princípiosgeraisde direito;daí
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porque,comomedidade justiçamaissalutar,e na intençãode evi-
tar qualquervantagemao autordo ato ilícito,o que não nosparece
justo,e, de acôrdocom as regrasde nosso direitopositivo,somos
dosqueopinampelo acúmulo,emfavorda vítima,dos benefíciosda
aposentadoriaou pensão,coma indenizaçãoque lhe é devidapelo
ato ilícito.
2 - SUBSCRiÇÕES PÚBLICAS E DONATIVOS
A vítima do ato ilícito, enquantoaguardaa soluçãoda justiça
para a concessãoda indenizaçãoque lhe é devida,poderáreceber
de particularesou de instituiçõesfilantrópicasou de assistênciaso-
cial, doações,donativos,etc.,com o fim de minorara sua situação
financeira.É evident.e,e unânimeé a opiniãodos doutrinadores,de
que o autordo ato ilícitonãopode pretenderque se procedaa uma
compensaçãodêssesdonativos,para efeito de diminuiro valor da
indenizaçãoa que,porventura,venhaa sercondenado. .
E certoé que procedeo pontode vistada doutrina,poisé evi-
denteque novamentese fundamentaa nãocompensaçãoem nãoter
havidoo nexo"causal"como atodo responsável.
A ressalvaquese poderiafazerdiz respeitoà pessoaou pessoas
dos doadoresque teriamo direitode exigir a devoluçãodas impor-
tânciasentregues,se assimhouvessesidopreviamenteacordado.Mas,
nos casosde subscriçãopública,seriadifícil estabelecer-sesemelhan-
te condição,atendendo-seàs dificuldadesoriundasda multiplicidade
dos queconcorreramparao donativoe muitasvêzes,mesmo,à inde1
terminaçãodas pessoasque participaramda subscrição.Tudoconcor-
re, pois,parafirmar-sea tesede nãosercabívela compensação,nes-
ses casos,e difkilmente assistiraos terceiroso direito à devolução
das importânciasentreguesà vítima,comoauxíliosou donativos.
3 - ALIMENTOS
Ocorre que, por motivodo ato ilícito, a vítima poderáexigir
alimentosa outrapessoaque a istoestejaobrigadapor lei. Não se-
ria lícitoque o autordo ato pudesseinvocaressacircunstânciapara
eximir-seda indenização,ou mesmocompensá-Ioscomos alimentos
devidosà vítimapor fôrçade lei ou de contrato.É que, novamente,
se verifica a nenhumarelação"causal"com a obrigaçãoque con-
cerneao autordo ato ilícito.
ENNECERUS-LEHMANN, in "Derechode Obligaciones",li, § 238,
nota 11 diz, com muita clareza: "La pretensión de renta "no queda
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excluida por Ia mera circunstânciade que haya un fercero obligado
a dar alimentosai lesionado".
4 - HERANÇA
De igual maneira, é de se considerarque não podem ser com-
pensadosos danos com as vantagensatribuídasà vítima em sua qua-
lidade de herdeiro.
E isto se justifica, pois é evidente que o ato ilícito representa
uma simples ocasião fortuita que originou esta circunstância,e não
"causa" dêste benefício que a vítima recebe.A "causa", jurídica, na
hipótese,é bem outra, pois reside na vocaçãohereditáriaproveniente
da lei ou de testamento.É certo queENNECERUS-LEHMANN, em sua
obra já referida,vol. li, § 239, n.o7 consideradever compensar-seem
relação às rendas, não ao capital da herança, in verbis:"en cuantoa
Ias rendas(no ai capital)d.eIa herencia".
Mas,a communisopinio,é no sentidode não-compensação;entre
outros, em ESMEIN, "Obligations",Vol. I e SAVATlER, "Traité de Ia
ResponsabilitéCivile en Droit Français"vol. 11,n.o 548.
PRINCfplOS DIVERSOSQUE REGULAM A "COMPENSATIO LUCRI CUM
DAMNO"
Propriamturpitudinemallegansnonestaudiendus.Ninguémpo-
de aproveitar-sedo própriodolopor nãosecompadecercomo direito
e a eqüidadea intençãode lesaralguém.FISCHERrefere,emsuaobra
"Los danoscivilesy su reparación"o casodovendedorde pão,em
que os tribunaisalemãesrecusarama compensação.O casoeraqueo
vendedorde pão contrataracomo panificadorfornecer-lhedetermi-
nada quantidadede 'massade trigo, para fabricaçãode pães,me-
dianteremuneraçãocombinada.Ocorreque o panificadordesonesto,
vai subtraindo,paulatinamente,pequenasquantidadesde massa,até
atingiro totalde 5 quilos.Descobertoo furto,o vendedorde pão
recorreaos tribunais,pedindo judicialmenteuma indenizaçãopela
massaroubada.Contestao panificador,alegandoque o vendedor
de pão nenhumprejuízosofrera,eis que venderaos pãespelo seu
preço normal,sem embargoda massafurtada.É certoque, na hi-
pótese,não houve prejuízo para o autor da demanda,mas, pelo
princípio IIpropriam turpitudinemallegans non est audiendus" não se
permiteque o autordo ato ilícitopossainvocaras vantagensobtidas
por meios ilícitos. É evidenteque há um enriquecimentodo ven-
dedor de pão, mas a regra acimaimpedeque se decidade outra
maneira,pois seriaacoroçoara práticada fraudee do ato ilícito.
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3 - MODALIDADES DIVERSAS DA COMPENSAÇÃO NA
RESPONSABILIDADE EXTRA-CONTRATUAL
Podemosdestacarasseguintesmodalidades:
a) - a compensaçãoe o benefícioconstamambosdesomasde
dinheiro;
b) - a indenizaçãoconsisteem dinheiroe não assimo bene-
fício.
a) - É evidenteque/ consistindoa indenizaçãoe os benefícios
em importânciasem dinheiro/simplesdeduçãose opera
para efeito da compensação/verificando-seo saldo a se
repor a favor do beneficiadoou vítima.Poderíamoscitar
o exemplode segurocontratadopelo próprio autor do
ato ilícito/ responsávelpelo dano.
b) - Consistindoa indenizaçãoemdinheiroe os benefíciosem
espécie/a vítimaquerecebeo totalda indenização/deverá
fazer entregaao autordo ato ilícitodo benefícioem es-
pécie/podendoescolherentreretera importânciaem di-
nheiroou ficar comos benefíciosem espécie/recebendo
apenasa diferençaem dinheiro.Cita-secomoexemploo
casoda mortede um animalrcomoo boircuiosrestossão
aproveitáveis/comoo couro/a carne/etc.O dono do ani-
mal podeescolherqualquerdas duassoluções.
É de veraindaque a compensaçãosó ocorrequandonãoseveri-
fique impedimentoresultantede princípiojurídico/comoo estabe-
lecido pela velha máximàIIpropriamturpitudinemallegansnon est
audiendusll.É princípioimplícitoem nossalei e mesmoprincípioge-
ral de nossodIreitopositivo/e até mesmode maneiraconcreta/va-
mosencontrara regraimpostapela repulsaao dolorconformenosdá
notíciao art.92 e segs.do CódigoCivil.
FISCHER/em suaobra IILosdanoscivilesy su reparaciónll,cita
os casosdo cervejeiroe do revendedorde pão que mereceramdos
tribunaisalemãesa repulsaà pretendidacompensação.
Se bempossamosou devamosreconhecerque/ na hipótesernão
houvedanoparao autorrpoisêstedanodesapareceuem faceà ven-
da pelopreçonormal/o princípioIIpropriamturpitudinem.. /I não
permiteao autordo ato ilícitopossainvocaremseuproveitoas van-
tagensconseguidaspor atosdelituosos.É exatoque houve um en-
riquecimentopara o autor/mas/deve-seassinalarser êle estranho
EUCLlDESDE MESQUITA 1.53
ao regimepróprioda indenizaçãotoriginando-secomoconseqüência
inevitávelda regraIIpropriamturpitudinemll.
Finalmente,no casode perdaou roubode umacoisato respon-
sável pela indenizaçãopode exigir a cessãodas açõesou dos direi-
tos correspondentesao danocausadoà coisatexemplo- o comoda-
tário de umacoisaque não soube impedirque terceirosa destruís-
semou a roubassemtestarásujeitoà indenizaçãose lhefôr atribuídat
comocompensação,a cessãoda açãoreinvindicatóriacontrao ladrão
ou da pretensãoda indenizaçãocontraaquêleque destruiua coisa.
